































































































































(Urteil vom 1. 2018-4-StR 399 /17)





彼らは競い合い並走しながら赤色信号を無視し, 時速 139 km ないし









突した｡ 彼女は, 重傷を, 被告人両名は軽傷を負った｡
ベルリン地方裁判所 (Landgericht Berlin Urteil vom 27. Februar 2017)
は, 被告人両名を共同正犯としてそれぞれ謀殺罪, 危険な傷害罪, 道路交
通の故意の危殆化罪との観念的競合により (wegen Mordes in Tateinheit
mit 	und mit 	des
	

















は, あらゆる客観的・主観的所為状況の全体観察 (Gesamtschau aller
















被告人 Xおよび Yは, 平成27年６月６日午後10時34分頃, 被告人 Xが
普通乗用自動車 (BMW・X5) を, 被告人 Yが普通貨物自動車 (シボレー








視し, 被告人 Xが, 重大な交通の危険を生じさせる速度である時速約111




両を衝突させて, 被害者 A運転車両同乗者 B及び Cを車外に放出させて
路上に転倒させた上, 被告人 Yが車両で Cをれき跨し, そのまま同車両














ではない, 信号無視高速運転の共謀はない等を主張して控訴 (その他, Y
について救護義務違反が問われているが, その不存在等について主張) し






る｡ クアフュルステンダムは, 略してクーダムと呼ばれ, 西ベルリンの目


















の滝川市 (もっと行くと深川市・旭川市) と南の奈井江町・美唄市 (もっ
























第１に BGHは, 行為者が他者の生命侵害の可能性を認識し, その結果
を認容したのは, すでに事態が回避不可能になってからであるという地裁
の認定を前提にすると, 故意を認定できないとした｡ この BGHの述べる































たら, どのように反論できるだろうか｡ なるほど, 彼／彼女は事故で大怪











た｡ それは, 故意とは何であるかという一般理論を前提として, その認定













における ｢像｣ ないし ｢絵｣ のようなものである｡ 未必的故意が認め
られるかどうかも, 犯罪事実が行為者の主観面において反映されてい
たかどうかによる｡ そのような ｢絵｣ は, あったかなかったかのいず
れかである｡ これに対して, 激情行為・共在意識などの, 意識の明確
性に関する議論は, ｢絵｣ が鮮明であるかぼやけた状態であるかを問
題とするものであって, 程度を観念することができる｡
故意と過失との区別は, この反映の有無の問題である｡ つまり, 第
一に, そもそも犯罪事実が頭をよぎらなかった場合には ｢絵｣ は描か
れておらず, 犯罪事実の主観面における反映がないので, 故意がない
(いわゆる認識なき過失)｡ 次に, 犯罪事実が一旦頭をよぎっても, そ
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れを打ち消した場合には, 行為者は, 犯罪事実の ｢絵｣ に代わって犯
罪事実にならない ｢絵｣ を描き直したのであり, 故意がない (認識あ
る過失)｡ そして, 犯罪事実が頭をよぎり, どうなるかわからないと
思いつつ行為に出た場合は, 犯罪事実の ｢絵｣ と犯罪事実にならない
｢絵｣ との二枚が描かれたままであり, 故意がある (未必の故意)｡ 犯











指摘する｡ これは山の世界観への鋭い批判となっている｡ たとえば, 客






乱があるように思われる｡ 山は, ｢存在するかしないか｣ であるはずの
絵が, 描き直された場合について, ｢犯罪事実が一旦頭をよぎっても, そ
れを打ち消した場合には, 行為者は, 犯罪事実の 『絵』 に代わって犯罪事
実にならない 『絵』 を描き直したのであり, 故意がない (認識ある過失)｣
というが, ｢書き直された｣ イコール ｢存在しない｣ なのであれば, この
ような場合は ｢認識ある過失｣ ではなく ｢認識なき過失｣ と理解しなけれ
ばならないだろう｡ そうでなければ, ｢かつて存在した絵は書き直したと




る状態 (未必の故意が認められる) となってしまうだろう｡ そうなってし



































思である｡ 具体的には, 高橋則夫が ｢①認識事実の実現可能性の程度, ②
計画を実現する意思の存否と程度, ③結果を計算に入れる意思の存否と程



























そこで BGHは, 殺意を認定するために, 詳細な検討 (ausgehende 
	) を要求しているが, その検討の対象となっているのが, 自己危殆化
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ことができる｡ たとえば, 交差する道路が歩行者専用であり, 交差道路か
ら無防備な歩行者のみが登場する可能性を認識しつつ, 酒に酔った状態で
10トントラックを猛スピードで見通しの悪い交差点内に進入させるような


























であった｡ なお, 現場には監視カメラが設置されているが, そのことを生
徒たちは知らなかった｡
いずれの例においても, 生徒の落下が故意 (飛び降り) であったのか過
失 (落ちた) のであったかは確定的に明らかでないとする｡ この３例にお









己危殆化による故意反証例である｡ この場合, すでに論じたとおり, 当該
生徒が自己危殆化を小さく見積もっていたか自己危殆化しても構わないと
考えていたかの証拠がなければ故意認定は難しい｡
では, 例 2aと例 2bはどうだろう｡ ２階の窓から車のボンネットへの
飛び降りたのであれば, 生徒の自己危殆化はほとんどない｡ となれば, こ


















































であった｡ なお, 現場には監視カメラが設置されており, そのことを生徒






であった｡ なお, 現場には監視カメラが設置されており, そのことを生徒





例 3aの場合, 生徒は確定的故意であるので, 監視カメラの有無はもは
や故意の反証とはなりえない｡ この限りで, さきほどの ｢自己迷惑化は故
意の反証にならない｣ という見解は正しい｡ では, 例 3bの場合はどうか｡
例 3bにおいては, 生徒の関心の焦点は例 3aと異なり ｢自らが窓から







が暴走する｣ ことにあり, 確定的殺意のある事件のような ｢他人が死亡す
る｣ ことへの関心は薄い｡ ｢暴走中に人が出てこなければ出てこなくてよ
い (むしろ出てこない方がありがたい)｣ のである｡ ここに未必の故意事
























































































場合に故意反証がなされるのであるから, このような ｢過信｣ が ｢自己危
殆化の不認識｣ か ｢自己危殆化回避意思の不存在｣ を意味するものである










確信 (誤信) して赤色信号を無視したような場合は, 殺人の故意を認める
ことはできない｡ また, 交差点であったとしても周囲に建造物などがなく,































































的原則としては, 危険運転致死 (通行禁止道路運転致死) 罪ではなく, 殺



































































(３) ここでいう ｢認容｣ は, 認容説による認容にかぎらず, ｢意思的要素
をもって｣ という意味で使用している｡
(４) 山佳奈子 『故意と違法性の意識』 (有斐閣, 1999年) 141頁｡
(５) 井田良 『講義・刑法学総論』 第２版 (有斐閣, 2018年) 179頁｡ なお,
同 『刑法総論の理論構造』 (有斐閣, 2005年) 78頁にも同趣旨のことが
書かれている｡
(６) 現在では特別法となった危険運転致死傷罪も制定当初は刑法典におけ
る ｢傷害の罪｣ の章に置かれていた｡ 基本行為たる危険行為に暴行程度
の故意を認める趣旨であろう｡ 暴行の故意ありとされたいわゆる ｢幅寄
せ｣ が取り込まれていることからも明らかである｡ ただし, 傷害の故意
までは含んでいるとはいえない (内田博文 ｢危険運転致死傷罪と結果的
加重犯論｣ 現代刑事法48号 (2003年) 73頁参照)｡ 制定時の論評として,
井田良 ｢危険運転致死傷罪の立法論的・立法論的検討｣ 法律時報75巻２
号 (2003年) 31頁以下, 井上宏 ｢刑法の一部を改正する法律等について
―危険運転致死傷罪の新設等―｣ 現代刑事法36号 (2002年) 91頁以下等
参照｡ また, 自動車の運転について暴行の未必の故意を認めた判例とし








定問題であるが, 概括的故意は (択一的故意と並んで) 未必の故意のヴァ
リエーションのひとつであるので, 本稿においては ｢未必の故意｣ と表
現する｡
(８) BGH Urteil vom 1. 2018-4-StR 399 /17 ; NStZ 7 /2018 S, 409. NJW-
Spezial, 2018 heft 9, S. 280. 本事件については, 桃山法学29号において
も紹介した (江藤隆之 ｢2018年３月１日ドイツ連邦通常裁判所第４刑事
部による３つの判決｣ 桃山法学29号 (2018年) 165頁以下参照)｡
(９) いわゆる被害者参加であるが, ここでは “Nebenklage” を ｢公訴参加｣
と訳した｡
(10) 札幌高判平成29年４月14日判時2373号104頁, D1-Law判例 ID28251370｡
なお, 本件は執筆時点で上告中である (初稿校正時に上告が棄却された)｡
(11) 山・前掲注(４)148頁｡
(12) 高橋則夫 『刑法総論』 第４版 (成文堂, 2018年) 179頁注22｡
(13) 佐伯仁志 『刑法総論の考え方・楽しみ方』 (有斐閣, 2013年) 241頁｡
(14) 団藤重光 『刑法綱要総論』 第３版 (創文社, 1990年) 295頁｡
(15) 高橋・前掲注(12)180頁｡
(16) 私は, 違法論における規範違反説を基礎に, 故意を不法要素とする｡
(17) スペインの学説においても, 意思的要素を ｢犯罪実現の意思｣
(voluntad de realizar el delito) と解する見解が近年主張されている (v.
Antonio 	
Conde, /Eleuterio 
Campo, Derecho Penal Parte
General, 2015, P. 195.)｡ また, スペイン最高裁は2017年の裁判決におい
て, ｢行為者の行為が故意であったというためには, 知識的あるいは認
識的要素 (elemento intelectivo o cognoscitivo) にくわえてさらに意思
的要素 (y otro volitivo) が認められなければならない｣ としたうえで,
｢意思的要素は, 行為者が可罰的な行為が構成する客観的要素を知って
いるだけでなく, 犯罪構成要件が予定する要件を実現したい (quiere
realizarla) ときに認められる｣ (STS 566 / 2017) とした｡ これは, 実現
意思説を採用するものといえよう｡
(18) ｢あえて｣ という語はしばしば認容説における認容として理解される
(たとえば団藤・前掲注(14)296頁は, 判例が ｢あえて｣ と表現したこと
をもって判例の立場は ｢実質的には認容説だといってよいとおもわれる｣
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とする) が, 本稿における ｢あえて｣ は ｢実現意思をもって｣ の意味で
ある｡
(19) 高橋・前掲注(12)181頁｡
(20) 私は, 故意における意思的要素は, 結果の実現も構成要件該当事実の
実現そのものでもなく, 構成要件該当事実を実現する可能性のある行為
に向けられていると解する｡ ｢人の死を実現する意思｣ ではなく, ｢人の
死を惹起する可能性のある行為を, 認識・予見しながら, 意識的に実行






(21) 山中敬一 『刑法総論』 第３版 (成文堂, 2015年) 331頁以下は ｢回避
意思不投入｣ という｡ だが, 私は回避意思ではなく回避行為の問題であ
ると考えるので, 本稿では回避行為不投入と表現した｡
(22) 本判決は認識説, 蓋然性説の否定も含意していよう｡
(23) Urteil vom 1. 2018-4-StR 311 /17 ; Urteil vom 1. 2018-4-StR
158 /17. 詳細は, 江藤・前掲注(８)165頁以下参照｡
(24) Vgl. Klaus Leipold /Stephan Beukelmann, Praxishinweis, NJW-Spezial,
2018 heft 9, S. 280.
(25) Tonio Walter, NStZ, 7 /2018, S. 412f.
(26) Walter, a.a.O. (Anm.25), S. 413.
(27) Walter, a.a.O. (Anm.25), S. 413.
(28) 侵害・危殆に対する概念である不快 (侵害原理に対する不快原理の不
快) を意識した｡












(31) ブレーメン二輪暴走事件参照｡ BGH Urteil vom 1. 2018-4-StR
311 /17
(32) ただし, フランクフルト・アム・マイン暴走事件 (BGH Urteil vom 1.
2018-4-StR 158 /17) において BGHは, 被告人がシートベルトを
していなかったことから被告人が自己の死を容認していたと認定した地
裁の認定は, それだけでは不十分であるとした｡




一旦は認識したが, 時間も経ち, アルコールも少しは飛んだし, 自分は
運転が巧いから危なくなっても事故は避けられる, 事故は起きないと考
えて運転行為に出て, 事故を起こした場合｣ も過失であるが, ｢犯罪事
実の認識を最終的に否定せず, それが保持されて存在するまま, アルコー
ルも少しは飛んだし, 事故になる確率など低いから, と考えて漫然と運
転行為に出て, 事故を起こす場合｣ には ｢故意行為に他ならない｣ とす
るが, 故意か過失かの認定は, 飲酒時でも飲酒運転開始時でもなく, 事
故直前の行為者が行為コントロール可能な時点での具体的事情によるべ
きであるから, このような大雑把な判断は失当であろう｡ 現にどのよう
な道路で (交通量如何, 見通しの如何など) どのような運転態様を選択
していたかを認定しなければならない｡ 第３の場合であっても, 見通し
の良く交通量の少ない直線道路をまっすぐ運転していたところ, 思わぬ
横断者の出現により当該横断者を死傷させた場合は, 過失であろう｡ ま
た, 第１の場合であっても, 交通量の多い交差点に差し掛かることを認
識しながら猛スピードで赤信号を無視して交差点内に進入して接触事故
を起こせば 本稿の主張するように 故意であるといいうる場合が
あろう｡
(34) 最決平成25年４月15日刑集67巻４号437頁｡
(35) もしかしたら本稿は, 一般的交通事犯において行われている故意反証
を言語化して説明しただけなのかもしれないが, それはそれで言語化す
る学問的な意義はあるといえるだろう｡
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